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Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest wskazanie nowych regulacji zaimplementowanych w podatku dochodowym od
os6b prawnych na podstawie dyrektywy ATAD. Artykut przedstawia i opisuje wybrane aspekty powigzane ze zmie-
nionymi regulacjami. Rozwazana jest m.in. kwestia obnizonego progu zaangazowania kapitalu wtasnego, jak
réowniez procentowy udzial spétek w tworzeniu sie podatkowych grup kapitatlowych. Artykut prezentuje pie¢ pod-
stawowych celow dyrektywy ATAD zwigzanych z przeciwstawianiem si¢ oszustwom podatkowym: ograniczenie
mozliwosci odliczania odsetek, exit tax, ogélne przepisy przeciwko unikaniu opodatkowania, zasady CFC, struk-
tury hybrydowe. Wskazywana jest rowniez problematyka celowego zastosowania hybrydyzacji przez korporacje
miedzynarodowe. Wyjasnienia zawarte w artykule wskazuja, jak dyrektywa ATAD zamierza zredukowaé¢ proces
unikania opodatkowania. Cytuje rowniez polskie rozwigzania legislacyjne dotyczace exit tax, ktére sa znacznie
ostrzejsze niz zakladane przez dyrektywe. Rozwigzania wprowadzone w Polsce istniejg juz w innych panstwach
Unii Europejskiej, a obecna polityka organow Unii wymaga szybszej harmonizacji tych rozwigzan w pozostatych
panstwach cztonkowskich. W artykule wymieniono rowniez informacje o zmianach majacych na celu wyjasnienie
i uproszczenie obowiagzujacych przepiséw. Celem autora artykutu byto przedstawienie ogélnej charakterystyki i
rodzajéw zmian wprowadzanych na podstawie dyrektywy ATAD.

Stowa kluczowe: dyrektywa ATAD, struktury hybrydowe, instrumenty hybrydowe, transfery hybrydowe, podmioty
hybrydowe, optymalizacja podatkowa, ograniczenie mozliwosci odliczania odsetek, exit tax, zasady CFC, zwal-
czanie naduzy¢ podatkowych, unikanie opodatkowania.

Abstract

The aim of the present article is to indicate the new regulations implemented on the basis of the ATAD Directive
introduced into the corporate income tax regulations. This article takes into account the provisions of the ATAD.
The article presents and describes selected aspects related to the new regulations. The article discusses the issue
of lowering the threshold of capital involvement, as well as the percentage share in partnerships forming tax
groups of legal persons. The article presents five main objectives of the ATAD in relation to the fight against tax
fraud: a limit on tax costs, exit tax, general anti-fraud rule, CFC rules, hybrid mismatches. The article presents the
issue of the use of hybridization by international corporations. The article explains that the ATAD directive, imple-
mented in the Polish jurisdiction, aims at limiting tax avoidance. The article also quotes Polish exit tax solutions,
which are more stringent than required by the ATAD directive. The article indicates that the solutions introduced
in Poland already exist in other EU member states, and the current policy of the EU bodies requires faster imple-
mentation of such solutions by the member states also in other EU member states. This Article also contains in-
formation on changes to simplify and clarify the existing rules. The author of the article intended to present the
general characteristics and types of changes introduced based on the ATAD Directive.

Keywords: ATAD Directive, hybrid mismatches, hybrid instruments, hybrid transfers, hybrid entities, tax optimisa-
tion, limit on tax costs, exit tax, CFC rules, anti-fraud, tax avoidance.

W ostatnich latach mozemy obserwowa¢ spoteczno-poli-
tyczny nacisk na ograniczanie agresywnego transgraniczne-
go planowania podatkowego zidentyfikowanego zwiaszcza
wsrod podmiotdow dziatajgcych globalnie. W zwigzku z po-
wyzszym wsrod panstw zrzeszajgcych sie w Organizacji
Wspoitpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) doszto do
zintensyfikowania dziatan skupionych na ograniczeniu tego

Doradztwo Podatkowe — Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych Nr 8/2019

szkodliwego procederu. Przy wsparciu krajéw niebedgcych
cztonkami OECD oraz krajow rozwijajgcych sie doszto do
opublikowania raportu majgcego na celu stworzenie podstaw
do podjecia dziatan ograniczajgcych ten antyfiskalny trend.
Jest to tzw. Plan Dziatan BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting). Pakiet ten stat sie kompleksowym zestawem 15 ob-
szarow dziatania majgcych przeciwdziata¢ zmniejszaniu
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podstawy opodatkowania i transferowi zyskéw, obejmujgcych

pewne minimalne standardy, wspdlne rozwigzania, wytyczne

i najlepsze praktyki w dziedzinie opodatkowania. Korzystajac

z zaprezentowanych w BEPS rozwigzan, panstwa czionkow-

skie mogg je wdraza¢ do swoich porzadkéw prawnych.
Nalezy zauwazyé¢, iz pomimo tak waznego zadania, jakie

stawia sie przed regulacjami BEPS, w $wietle prawa miedzy-
narodowego nie posiadaty one mocy wigzgcej, bowiem stano-
wity one tzw. soft law. Zalecenia te po pewnym czasie zostaty
przyjete przez Rade Unii Europejskiej, ktéra rowniez zaakcen-
towata koniecznos¢ znalezienia na szczeblu UE wspdlnych,
lecz elastycznych rozwigzan, spéjnych z wnioskami OECD.

Rada zgodzita sie jednoczes$nie z priorytetem OECD, aby

podatki byty ptacone w miejscu, gdzie generowane sg zyski i

wytwarzana jest warto$¢. W ostatecznosci doprowadzito to do

ogtoszenia tekstu dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia

12 lipca 2016 r." oraz dyrektywy Rady (UE) 2017/952 z dnia

29 maja 2017 r. zmieniajgcej dyrektywe (UE) 2016/1164 w

zakresie rozbieznosci w kwalifikacji struktur hybrydowych do-

tyczacych panstw trzecich? (zwanych dalej wspolnie: dyrekty-
wg ATAD), ustanawiajgcych przepisy majgce na celu przeciw-
dziatanie praktykom unikania opodatkowania, ktére majg
bezposredni wplyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego.
Gtownym celem przepiséw dyrektywy ATAD jest ustano-
wienie regulacji przeciwdziatajgcych erozji baz podatkowych
na rynkach wewnetrznych i przenoszeniu zyskéw poza obszar
rynku wewnetrznego. Dyrektywa wskazuje, iz w tym celu
konieczne jest wprowadzenie przepisow w zakresie:

1) ograniczenia mozliwosci odliczania odsetek;

2) opodatkowania niezrealizowanych zyskéw kapitatowych
w przypadku przeniesienia aktywow, rezydencji podatko-
wej lub statego zaktadu (exit taxation);

3) przepiséw ogolnych przeciw unikaniu opodatkowania;

4) zasad dotyczacych kontrolowanych spétek zagranicznych;

5) zasad przeciwdziatania rozbieznosciom w kwalifikacji
struktur hybrydowych.

1. OGRANICZENIE MOZLIWOSCI ODLICZANIA
ODSETEK

W tym miejscu warto wspomnie¢, ze polska ustawa z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od os6b prawnych?®
posiadata juz regulacje, ktore limitowaty mozliwosc¢ zaliczania
odsetek do kosztow uzyskania przychodéw, ale odnosity sie
one tylko do pozyczek udzielanych podatnikowi przez podmiot,
ktory byt z nim powigzany. Przepisy te okreslaly, ze nalezato
wylgczy¢ z kosztéw uzyskania przychodoéw odsetki od pozyczek
udzielanych spétce przez podmiot posiadajgcy w niej co naj-
mniej 25% udziatéw. Pézniej powigzania te nie mialy juz zna-
czenia, gdyz ustawodawca objat limitem wszystkie odsetki,
réwniez te, ktére wynikaty z zaciggnietych kredytow i pozyczek
udzielanych przez banki, czyli przez podmioty niepowigzane z
przedsiebiorstwem. W 2015 r. w przepisach ww. ustawy wpro-
wadzony zostat takze wariantowy sposob kalkulacji tzw. nie-
dostatecznej kapitalizacji, ktéry wymagat zgtoszenia checi
stosowania go przez co najmniej 3 lata. Kalkulacja ta musiata
zosta¢ zgtoszona do odpowiedniego naczelnika urzedu skar-
bowego. Ponadto ustawa ta przewidywata, ze inny stosowany
w niej limit, oparty na stopach referencyjnych NBP i zysku
przedsigbiorstwa, wyznaczany byt nie tylko przez odsetki

ptacone podmiotom powigzanym, lecz takze tym niepowig-
zanym. Mozna wiec stwierdzi¢, iz przepisy te byty bardzo
podobne do nowo implementowanych regulacji.

Po implementac;ji dyrektywy ATAD dla pozyczek i kredytow
udzielanych od 2018 r. zastosowanie miaty juz wytacznie
przepisy oparte na zatozeniach tej dyrektywy. Wedtug nowych
regulacji mozliwos¢ odliczenia kosztéw finansowania diuzne-
go od przychodoéw zostata ograniczona do limitu 3 min zt. W
przypadku przekroczenia tego progu zastosowanie ma limit
30% EBITDA. Chociaz dyrektywa ATAD pozwala na wprowa-
dzenie przez panstwo cztonkowskie duzo wyzszych kwot
nadwyzki, ktére bedzie mozna odliczy¢, polski ustawodawca
znacznie je zanizyt. Poczgtkowo limit ten miat wynosi¢ nawet
120 tys. zl, lecz finalnie go zmieniono. W celu zobrazowania
zatozen, ktore powstaty na poziomie ATAD, nalezy zauwazy¢,
iz gérna granica odliczenia w tej dyrektywie okreslona zosta-
ta na poziomie 3 min euro.

W tym miejscu warto zwréci¢ takze uwage na problem,
ktory powstat przy okazji nowelizacji przepiséw dotyczgcych
limitowania kosztéw finansowania dtuznego. W art. 15c ust. 12
ustawy o CIT znajduje sie definicja kosztow finansowania
dtuznego. Do tej kategorii zalicza sie m.in. czes¢ odsetkowag
raty leasingowej. Problem polega na tym, ze ustawodawca
nie wprowadzit w ustawie definicji czesci odsetkowej raty
leasingowej. Kwestia staje sie jeszcze bardziej nurtujaca,
jesli dostrzeze sie, ze dyrektywa ATAD nie postuguje sie
terminem ,czes¢ odsetkowa raty leasingowej”, lecz zwrotem
-element odsetkowy finansowania w przypadku ptatnosci z
tytutu leasingu finansowego™. Dodatkowo zwrot ,element
odsetkowy finansowania w przypadku pfatnosci z tytutu le-
asingu finansowego” nie zostat zdefiniowany w ramach dy-
rektywy ATAD. Wydaje sie, ze trafna jest interpretacja, iz
,Cze$¢ odsetkowg raty leasingowej” nalezy rozumie¢ jako
wartos¢ raty leasingowej przewyzszajgcg wartos¢ poczatko-
wa leasingowanego $rodka trwatego w rozumieniu art. 17g
ustawy o CIT3, jednak brak definicji legalnej tego terminu moze
powodowa¢ odmienne rozumienie tego pojecia przez podat-
nikéw oraz przedstawicieli fiskusa. Praktyka pokazuje, ze
jesli taki problem nie zostanie zawczasu rozwigzany przez
ustawodawce, moze okazac sie, ze watpliwosci interpretacy;j-
ne w tym zakresie beda rozwiane dopiero po latach.

2. EXIT TAX

Jedng ze spornych kwestii, ktéra pojawita sie po implemen-
tacji dyrektywy do prawa polskiego, jest podatek od dochodéw
z niezrealizowanych zyskow, czyli tzw. exit tax. Niepewnosg¢,
ktéra towarzyszyta przed wprowadzeniem regulacji dotycza-
cych podatku od wyj$cia, spowodowana byta tym, Ze nieznany
byt zakres podmiotowy projektowanych regulacji. Z brzmienia
dyrektywy ATAD wynikato, iz co do zasady okre$la ona prze-
pisy opodatkowania wytgcznie podatnikéw podlegajgcych
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb prawnych.
Natomiast polski ustawodawca powotat sie na to, ze dyrektywa
ATAD nie zawiera zakazu wprowadzenia przez panstwo czion-
kowskie regulacji na wyzszym poziomie ochrony, tym samym
uznat on, ze exit tax moze obejmowac takze podatnikow po-
datku dochodowego od oséb fizycznych.

W tym kontekscie warto przytoczy¢ interpelacje poselskg
Pani Poset Izabeli Leszczyny (nr 28029), w ktorej zapytata
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resort finanséw, czy wyjazd polskiego inzyniera lub dyrektora
do pracy za granice na ponad 183 dni moze rodzi¢ obowigzek
zaptaty podatku z tytutu posiadanych akcji i tytutdéw uczest-
nictwa w funduszach kapitatowych. Odpowiedz, jakg postan-
ka uzyskata od Ministerstwa Finanséw, brzmiata: ,nie zacho-
dzi obawa, ze wyjazd polskiego inzyniera lub dyrektora do
pracy za granicg, moze rodzi¢ po jego stronie obowigzek
zaptaty podatku np. od posiadanych akcji czy tytutéw uczest-
nictwa w funduszach kapitatowych, jezeli ich taczna wartos¢
nie przekroczy 4 min zt’. Z interpretacji tej wynika, ze exit tax
moze dotyczy¢ podmiotéw, ktére nie podejmujg dziatan zmie-
rzajgcych do unikania opodatkowania w Polsce.

Zaréwno w przypadku podatku dochodowego od oséb
fizycznych®, jak i podatku dochodowego od oséb prawnych
opodatkowaniu podlega:

1) przeniesienie skladnika majatku poza terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, w wyniku ktérego Rzeczpospolita
Polska w catosci albo w czesci traci prawo do opodatko-
wania dochoddéw ze zbycia tego skfadnika majatku, przy
czym przenoszony sktadnik majgtku pozostaje wtasnoscia
tego samego podmiotu;

2) zmiana rezydencji podatkowej przez podatnika podlega-
jacego w Rzeczypospolitej Polskiej obowigzkowi podat-
kowemu od catosci swoich dochodéw (nieograniczonemu
obowigzkowi podatkowemu), w wyniku ktérej Rzeczpo-
spolita Polska w catosci albo w czesci traci prawo do
opodatkowania dochodéw ze zbycia sktadnika majatku
bedacego witasnoscig tego podatnika, w zwigzku z prze-
niesieniem jego siedziby lub zarzgdu do innego panstwa’.
Katalog sytuacji wskazujgcych na przeniesienie sktadni-

kéw majatku poza terytorium RP ma charakter otwarty i w

szczegolnosci obejmuje sytuacje, gdy:

1) polski rezydent podatkowy przenosi do swojego zagra-
nicznego zaktadu sktadnik majgtku dotychczas zwigzany
z dziatalnoscig prowadzong na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej;

2) nierezydent podatkowy przenosi do panstwa swojej rezy-
dencji podatkowej lub do innego niz Rzeczpospolita Polska
panstwa, w ktérym prowadzi dziatalno$¢ poprzez zagra-
niczny zaktad, sktadnik majatku dotychczas zwigzany z
dziatalnoscig prowadzong na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej przez zagraniczny zaktad;

3) nierezydent podatkowy przenosi do innego panstwa catos¢
albo czes$¢ dziatalnosci prowadzonej dotychczas poprzez
potozony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zagra-
niczny zaktad®.

Czasowe przeniesienie skladnikéw majatku poza terytorium
RP (nie dtuzej niz rok) nie podlega opodatkowaniu exit tax.

Zaréwno ustawa o PIT, jak i ustawa o CIT przewiduje
zwolnienie z opodatkowania sktadnikow majgtku przekaza-
nych na cele organizacji pozytku publicznego oraz przezna-
czonych do uzytku stuzbowego pracownikéw.

Ustawodawca przewidziat bardzo krotki termin na zaptate
podatku od niezrealizowanych zyskoéw. Otéz exit fax podlega
wptacie do 7. dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym
przeniesiono sktadniki majatkowe. Co wiecej, w tym samym ter-
minie nalezy ztozy¢ odpowiednig deklaracje podatkows.

Podatnik moze stara¢ sie o zwrot zaptaconego podatku
od niezrealizowanych zyskéw, jesli w terminie 5 lat ponownie
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przeniesie dany skfadnik majgtku na terytorium Polski lub
powrdci na state do kraju i ustanowi w Polsce swojg rezyden-
cje podatkows.

Stawka podatku od niezrealizowanych zyskéw wynosi
odpowiednio:

1) 19%, ktéra obowigzuje dla sktadnikow majatku o ustalone;j
wartosci podatkowe;j, lub

2) 3%, ktoéra zastosowana bedzie w odniesieniu do tych
sktadnikow, ktorych wartosc¢ nie jest do ustalenia.

Podatek w drodze decyzji naczelnika urzedu skarbowego
moze zostaé roztozony na raty (na okres nie dtuzszy niz 5 lat).
Natozenie na podatnikow obowigzku natychmiastowej zapta-
ty podatku lub uzaleznienie prawa do odroczenia ptatnosci
podatku od niezrealizowanych zyskow (poprzez roziozenie
go na raty) od decyzji organu podatkowego jest niezgodnie
z przepisami dyrektywy ATAD, orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz zasadg swo-
body przedsiebiorczosci zawartej w art. 49 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskie;.

Oryginalny tekst art. 5 ust. 2 dyrektywy ATAD stanowi: ,A
taxpayer shall be given the right to defer the payment of an
exit tax referred to in paragraph 1, by paying it in instalments
over five years, in any of the following circumstances:”.

W zwigzku z tym przepis ten w przektadzie na jezyk polski
powinien brzmie¢ nastepujgco: ,Podatnikowi przystuguje
prawo do odroczenia zaptaty podatku odstgpienia, o ktérym
mowa w ust. 1, poprzez sptate go w ratach przez piec¢ lat, w
ktérejkolwiek z nastepujgcych okolicznosci:”.

Natomiast oryginalny polski tekst dyrektywy ATAD brzmi
nastepujaco (art. 5 ust. 2): ,Podatnik moze otrzymac¢ prawo
do odroczenia ptatnosci podatku od niezrealizowanych zy-
skow kapitatowych, o ktérym mowa w ust. 1, rozktadajac
ptatnosci na raty na okres co najmniej pigciu lat, w kazdej z
nastepujacych sytuacji:”.

Oznacza to, ze polski tekst dyrektywy ATAD zostat btednie
przettumaczony i moze by¢ niewtasciwie rozumiany. Art. 5 ust. 2
dyrektywy ATAD powinien by¢ interpretowany zgodnie z kon-
tekstem, jaki stanowi dla niego orzecznictwo TSUE, co oznacza,
ze podatnik musi otrzymaé prawo do odroczenia ptatnosci
podatku od niezrealizowanych zyskéw bez wprowadzania do-
datkowych kryteriow. W zwigzku z tym uzaleznienie tego prawa
od dyskrecjonalnej decyzji organu podatkowego, ktéry dopiero
na wniosek podatnika moze takiej zgody udzieli¢, jest sprzecz-
ne z przepisami dyrektywy ATAD, ktdra zasadniczo wprowadza
automatyzm w tym zakresie. Oznacza to, ze pobdr podatku
powinien nastgpi¢ dopiero w momencie, w ktérym podatnik
uzyska rzeczywisty przychdd ze zbycia majatku, a nie na etapie
opodatkowania hipotetycznych przychodéw mogacych powstac
w przysztosci. Taka wyktadnia przepiséw dyrektywy ATAD jest
zgodna z orzecznictwem TSUE. W swoich orzeczeniach TSUE
podkres$la, ze aby podatek od niezrealizowanych zyskéw nie
naruszat swobdd jednolitego rynku UE, konieczne jest jego
odroczenie zréwnujgce traktowanie podatnikéw z tych swobod
korzystajgcych i dokonujgcych transgranicznych relokac;ji, czy
to wtasnej rezydencji podatkowej, czy posiadanych przez nich
czesci majgtku, a takze by to odroczenie przyznawane byto
automatycznie. Przyktadowo w orzeczeniu z dnia 29 listopada
2011 r. w sprawie C-371/10° TSUE uznalt, ze ,artykut 49 TFUE
nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze sprzeciwia si¢ on ure-
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gulowaniu panstwa czionkowskiego, ktore naktada natychmia-
stowy pobdr podatku od niezrealizowanych zyskéw zwigzanych
ze sktadnikami majgtkowymi spétki przenoszacej siedzibe
faktycznego zarzadu do innego panstwa czionkowskiego juz w
chwili rzeczonego przeniesienia”.

Podobnie wypowiedziat sie TSUE w wyroku z dnia
25 kwietnia 2013 r. w sprawie C-64/11'°, gdzie w tezie 37
wskazat, iz: ,Istniejg jednak dowody na to, ze przyznanie
takiego odroczenia ptatnosci, ktore podlega réznym wymogom
i moze by¢ uzyskane jedynie wtedy, gdy sytuacja ekonomicz-
no-finansowa podatnika tymczasowo uniemozliwia mu doko-
nanie ptatnosci w ustalonych terminach, nie jest w zadnym
wypadku automatyczne. Nie mozna zatem uznaé, ze mecha-
nizm ten oferuje podatnikowi alternatywe dla natychmiastowe;j
zapfaty podatku, tak ze nie moze on stanowi¢ srodka zarad-
czego wobec faktu, ze natychmiastowa ptatnos¢ jest sprzecz-
na ze swobodg przedsigbiorczosci [ttumaczenie wtasne]”.

Podobne wnioski mozna odnalez¢ w sprawach C-9/02" i
C-470/04".

Zasadniczo wiec wprowadzone przez polskiego ustawo-
dawce rozwigzanie, ktére nakazuje podatnikowi natychmia-
stowg zaptate podatku od przychodu, ktérego jeszcze nie
uzyskat, lub wymaga wyrazenia zgody przez naczelnika
urzedu skarbowego na zaptate podatku w ratach, narusza
zasade swobody przedsiebiorczo$ci okreslong w art. 49
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.

Istotne zastrzezenia wystepujg réwniez na gruncie zgod-
nosci przepisow o exit tax z innymi podstawowymi zasadami,
na ktorych opiera sie funkcjonowanie Unii Europejskiej, tj.
zasadg swobody przeptywu osoéb i kapitatu)'®. W doktrynie
pojawiajg sie réwniez poglady kwestionujgce zgodnos¢ exit
tax z Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej'.

3. OGOLNE PRZEPISY PRZECIW UNIKANIU
OPODATKOWANIA

Nowelizacjg z dnia 23 pazdziernika 2018 r. zmieniono
ustawowg definicje unikania opodatkowania w ramach imple-
mentacji przepiséw dyrektywy ATAD, a zwtaszcza jej art. 6
ust. 1. Definicja ta stanowi, ze czynnos$¢ nie skutkuje osig-
gnieciem korzysci podatkowej, jezeli osiggniecie tej korzysci,
sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem lub
celem ustawy podatkowe;j lub jej przepisu, byto giéwnym lub
jednym z gtéwnych celéw jej dokonania, a sposéb dziatania
byt sztuczny. Réznica wobec wczesniejszych zapiséw klau-
zuli oznacza rozszerzenie zakresu jej stosowania. Znoweli-
zowany przepis stanowit bowiem, ze mogta by¢ zastosowana
tylko, gdy czynnos$¢ byta dokonana ,przede wszystkim w celu
osiggniecia korzysci podatkowej”. Zmiana ta weszta w zycie
z dniem 1 stycznia 2019 .

Jak wynika z uzasadnienia projektu nowelizacji'®, zesta-
wienie obydwu kryteriéw aktywnosci podatnika prowadzi do
wniosku, ze ujety normatywnie w dyrektywie ATAD ,prég”
zastosowania krajowej klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania — mierzony poprzez odwotanie si¢ do spiritus movens
podatnika — byt wyzszy niz dla generalnej klauzuli zawartej
w art. 119a w dotychczasowym brzmieniu. Wprowadzona
zmiana te kryteria powinna zréwnowazy¢.

Takie brzmienie przepisu klauzuli wskazuje, ze wykazanie,
iz osiggniecie korzysci podatkowej nie byto jedynym celem,

a tylko jednym z wielu innych ekonomicznych lub gospodar-
czych celéw, powinno doprowadzi¢ do niezastosowania
klauzuli. Sam fakt zaistnienia korzysci podatkowej, nawet
znacznej, nie moze by¢ podstawg do zastosowania klauzuli,
chyba ze jest to jedyna korzy$¢'®. Warto rowniez zwrécic
uwage, ze unikaniem opodatkowania nie bedzie dziatanie
podatnika poprzez wykorzystanie preferencji i korzysci po-
datkowych wynikajgcych wprost z przepisow ustaw podatko-
wych. Trudno bowiem w takiej sytuaciji twierdzi¢, ze stanowi-
toby to naruszenie przedmiotu lub celu ustawy, skoro — w
zamysle ustawodawcy — ma zachecac'’.

Jak wynika z motywu 11 preambuty dyrektywy, celem
implementacji powinno by¢ ,zwalczanie naduzy¢ podatko-
wych, w odniesieniu do ktérych nie zostaty jeszcze przyjete
specjalnie ukierunkowane przepisy”. Jednym z narzucanych
celow jest tutaj zatem wypetnianie obecnych, jak i przysztych
luk podatkowych i ograniczenie ich negatywnych skutkow.
Uchwalane normy ogdlne nie powinny jednak mie¢ zastoso-
wania wobec juz istniejgcych norm szczegdlnych przeciw-
dziatajgcych naduzyciom.

~Zasadnicza réznica pomiedzy dziataniem normy ogdlnej
i normy szczegolnej polega na tym, ze jedynie ta pierwsza
umozliwia przekwalifikowanie transakcji dokonanej przez
podatnika i w efekcie zastosowanie skutkéw podatkowych do
czynnosci odpowiednich, a nie tych, ktérych dokonat podatnik,
co pozbawia go korzysci podatkowej. Normy szczegdlne
odbierajg natomiast podatnikowi korzy$¢ podatkowa bez in-
gerencji w transakcje, ktérych dokonat. Zatem we wszystkich
przypadkach unikania opodatkowania, w ktérych warunkiem
pozbawienia podatnika nieuprawnionej korzysci podatkowej
jest przekwalifikowanie transakcji, musi by¢ zastosowana
norma ogolna”te,

Generalnos¢ klauzuli pozwala na jej zastosowanie do
kazdej czynnosci majgcej na celu osiggniecie sztucznych
korzysci podatkowych, niezaleznie od podmiotu podatku.
Wyjatek stanowi jedynie podatek od towardw i ustug'®, gdzie
bezposrednio w przepisach ustanowiona jest specyficzna
klauzula unikania opodatkowania.

Zaimplementowana dyrektywa wyznacza granice dopusz-
czalnej optymalizacji podatkowej. W kontekscie biezgcej glo-
balizacji opodatkowania oraz wielonarodowych transgranicz-
nych schematoéw klauzula stanowi zapewnienie rownego
traktowania podatnikoéw. Ponadto, co istotne, regulacje klauzu-
lowe obowigzujg w wigkszosci krajow zachodnich, trudno wiec
bytoby akceptowac ich brak w polskim porzadku prawnym?°.

Skutki podatkowe czynnosci spetniajgcej przestanki za-
stosowania klauzuli generalnej okresla sie na podstawie
stanu rzeczy, jaki zaistniatby, gdyby czynnos¢ zostata doko-
nana odpowiednio. ,Za odpowiednig uznaje sie czynnosc¢,
ktérej podmiot mogtby w danych okolicznoéciach dokonac,
jezeli dziatatby rozsadnie i kierowat sie zgodnymi z prawem
celami innymi niz osiggniecie korzysci podatkowej sprzecznej
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu,
a sposob dziatania nie bytby sztuczny. Czynnos$¢ odpowiednia
moze polegaé takze na zaniechaniu dziatania”'. Ustawodaw-
ca, implementujgc przepisy dyrektywy, podkreslit, ze czynnos¢
odpowiednia to nie tylko dziatanie, ale réwniez zaniechanie.
Oceniajgc zachowanie, przy zatozeniu rozsgdnosci, mozna
bowiem doj$¢é do wniosku, ze podmiot dziatajgcy zgodnie z
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prawem i majgcy na celu korzysci inne niz podatkowe nie

podjatby zadnego dziatania.

Zgodnie z wypracowang praktykg dyrektywa Rady nie
okresla w swoich przepisach szczegétowych pojeé, pozosta-
wiajgc to w jurysdykcji panstw cztonkowskich. Dlatego usta-
wodawca byt w obowigzku dookresli¢ pojecie takie jak korzysé
podatkowa, biorgc pod uwage zasady wynikajgce z Traktatow
europejskich, a przede wszystkim zasade proporcjonalnosci?.
Definicja korzysci podatkowej, okreslona w Ordynacji podat-
kowej, stanowi, ze jest nig®:

a) niepowstanie zobowigzania podatkowego, odsuniecie w
czasie powstania zobowigzania podatkowego lub obnize-
nie jego wysokosci;

b) powstanie lub zawyzenie straty podatkowej;

c) powstanie nadptaty lub prawa do zwrotu podatku albo
zawyzenie kwoty nadptaty lub zwrotu podatku;

d) brak obowigzku pobrania podatku przez ptatnika, jezeli
wynika on z okolicznosci wskazanych w lit. a.

Zawarcie tej definicji w stowniku wyrazen ustawowych,
zawierajgcym definicje legalne, nadaje jej uniwersalnego
charakteru i odnosi sie do wszystkich innych tego rodzaju
zwrotow zawartych w Ordynacji podatkowe;j.

Istotng przestankg definicji unikania opodatkowania jest
sztuczny sposob dziatania. Zgodnie z art. 119c Ordynacji
podatkowej ,sposob dziatania nie jest sztuczny, jezeli na
podstawie istniejgcych okolicznosci nalezy przyjac, ze pod-
miot dziatajgcy rozsadnie i kierujgcy sie zgodnymi z prawem
celami zastosowatby ten sposéb dziatania w dominujgce;j
mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych”. Przepis
ten ma charakter pozytywny, wskazujgcy na sposob dziatania,
ktory jest prawidtowy lub rzeczywisty. Mozna wiec skonsta-
towac, ze ustalenie przedmiotu lub celu ustawy podatkowej
lub jej przepisu bedzie jednym z najwazniejszych proceséw
myslowych w ocenie, czy dokonana przez podatnika czynnosé
zmierza do unikania opodatkowania. Przestanka ta byta mo-
tywowana zaleceniami Komisji Europejskiej z 6 grudnia
2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego?.
Promowata ona wprowadzenie przepiséw, ktére nie beda
uwzgledniaty sztucznych uzgodnien.

W Swietle obecnie obowigzujgcych przepiséw sposob
dziatania moze zosta¢ oceniony jako sztuczny szczegolnie
przy wystepowaniu:

1) nieuzasadnionego dzielenia operacji lub

2) angazowania podmiotow posredniczgcych mimo braku
uzasadnienia ekonomicznego lub gospodarczego, lub

3) elementéw prowadzacych do uzyskania stanu identycz-
nego lub zblizonego do stanu istniejgcego przed dokona-
niem czynnosci, lub

4) elementéw wzajemnie sie znoszacych lub kompensuja-
cych, lub

5) ryzyka gospodarczego przewyzszajgcego spodziewane
korzysci inne niz podatkowe w takim stopniu, ze nalezy
uznac, ze dziatajgcy rozsadnie podmiot nie wybratby tego
sposobu dziatania, lub

6) sytuacji, w ktorej osiggnieta korzys¢ podatkowa nie ma
odzwierciedlenia w poniesionym przez podmiot ryzyku
gospodarczym lub jego przeptywach pienieznych, lub

7) zysku przed opodatkowaniem, ktory jest nieznaczny w
poréwnaniu do korzy$ci podatkowej, ktéra nie wynika
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bezposrednio z rzeczywiscie poniesionej ekonomicznej

straty, lub
8) angazowania podmiotu, ktéry nie prowadzi rzeczywistej

dziatalnosci gospodarczej lub nie peini istotnej funkcji
ekonomicznej, lub ktéry posiada siedzibe lub miejsce

zamieszkania w kraju lub na terytorium okreslonym w

przepisach wydanych na podstawie art. 23v ust. 2 ustawy

o PIT lub art. 11j ust. 2 ustawy o CIT.

Wyliczenie to ma charakter wytgcznie przyktadowy i otwar-
ty. Odwotuje sie ono do oceny natury ekonomicznej lub go-
spodarczej, a cechy wyliczenia $wiadczg o ich faktycznym, a
nie prawnym charakterze. Dotyczg zatem czesci sktadowych
stanu faktycznego sprawy, ktérego analiza pozwala dopiero
na wiasciwg ocene prawnga. ,Wykazanie przez organ podat-
kowy dziatania podatnika przede wszystkim w celu osiggnie-
cia korzysci podatkowej musi mie¢ charakter rzeczywisty, a
nie hipotetyczny. W przeciwnym razie nie bedzie mozliwe
rzeczywiste (realne) okreslenie relacji miedzy dziataniem w
celu osiggniecia korzysci podatkowej, a dziataniem w celu
ekonomicznym (gospodarczym), ktére to dziatanie rowniez
niesie za sobg okreslone korzysci materialne. Tak wiec organ
podatkowy bedzie zobowigzany ustali¢, o jakg korzys$¢ po-
datkowg chodzi i jaki bedzie miata ona wymiar w wyniku
subsumc;ji ustalonego stanu faktycznego do wtasciwej normy
prawne;j"?.

W doktrynie przyjmuje sie, ze zachowania podatnikow,
wobec ktdrych istnieje mozliwo$¢ zastosowania klauzuli
przeciwko unikaniu opodatkowania (albo wobec ktérych klau-
zule te zastosowano), nie sg bezprawne. Pozostajg one
zgodne z obowigzujgcym porzgdkiem prawnym. Przepisy te
nie wprowadzajg bowiem generalnego zakazu dokonywania
tego typu czynnosci, a jedynie wprowadzajg szczegodlne
rozwigzania prawne dotyczgce skutkéw podatkowych tych
czynnosci?.

Wart podkreslenia jest réwniez fakt, ze pomimo coraz
szerszej autonomii prawa podatkowego wobec prawa cywil-
nego i handlowego nie sposdéb jest zaprzeczy¢ oczywistym
powigzaniom pomiedzy oboma systemami prawa. Oznacza
to zatem, ze skutki podatkowe zaistniatych zdarzen nalezy
rozpatrywaé wytgcznie na gruncie prawa podatkowego, a
sama klauzula, jako norma prawa podatkowego, nie moze
wkraczac w sfere prawa prywatnego, co moze doprowadzié
do sytuacji, gdy skutki podatkowe zostang okreslone inaczej,
niz wynikatoby to z formalnoprawnej postaci takich czynnosci.

4. REGULY DOTYCZACE KONTROLOWANYCH
PRZEDSIEBIORSTW ZAGRANICZNYCH (CFC)

Regulacje typu CFC (ang. Controlled Foreign Companies)
to powszechnie akceptowany na arenie miedzynarodowe;j
mechanizm zwalczania naduzy¢ podatkowych wystepujgcych
w stosunkach miedzy podmiotami powigzanymi, polegajgcych
na wykazywaniu dochodu generowanego z dziatalnosci pro-
wadzonej w danym kraju jako dochodu podmiotéw podlega-
jacych jurysdykcji podatkowej panstw stosujgcych preferen-
cyjne zasady opodatkowania.

Doprecyzowanie tych regulacji stanowi jedno z dziatan
okreslonych w raporcie BEPS, ktéry stat sie podstawg do
wprowadzenia dyrektywy ATAD. Zatozeniem nowelizacji
przepisow dotyczgcych CFC jest zwalczanie szkodliwej kon-
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kurencji wychodzgcej ze strony tej czesci panstw, ktore sto-
sujg opodatkowanie wedtug stawek preferencyjnych, czyli
tzw. rajéw podatkowych. Przepisy dotyczgce CFC zaktadajg
rébwniez przeciwdziatanie odraczaniu badz unikaniu opodat-
kowania przy wykorzystywaniu mechanizmu przesuwania
dochodéw do spotek zaleznych zlokalizowanych we wspo-
mnianych rajach podatkowych.

Od 1 stycznia 2019 r. zwrot ,zagraniczna spotka kontro-
lowana” zostat w ustawach o podatkach dochodowych zastg-
piony pojeciem ,zagranicznej jednostki kontrolowanej’?’.
Nowelizacja zmienita réwniez definicje pojecia podmiotu
powigzanego?®, zmniejszajgc wymagania dotyczgce udziatu
w kapitale, praw gtosu lub prawa do uczestnictwa w zysku do
25%, jak réwniez pojecie zagranicznej jednostki kontrolowa-
nej?°. Wprowadzone definicje stanowig odzwierciedlenie
definicji wymienionych w dyrektywie ATAD w jej pierwotnym
brzmieniu.

Od 1 stycznia 2019 r. polskie grupy kapitalowe mogg by¢
podatnikami na potrzeby przepiséw o CFC i odpowiednio
zagraniczne podatkowe grupy kapitalowe mogg by¢ zagra-
nicznymi jednostkami kontrolowanymi.

Waznym orzeczeniem w zakresie regulacji CFC jest wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci C-135/17 X-GmbH v. Finanzamt
Stuttgart — Korperschaften® na tle korelacji pomiedzy nie-
mieckimi przepisami o kontrolowanej spotce zagranicznej
(CFC) a unijng swobodg przeptywu kapitatu. W polskich
uwarunkowaniach wytyczne wyroku sg istotne dla podatnikow
kontrolujgcych spétki CFC typu | oraz typu I, czyli przypad-
kéw, gdy zagraniczne jednostki sg potozone odpowiednio w
.,pozaunijnych” rajach podatkowych oraz panstwach bezu-
mownych, a podatnicy sg w nich mniejszo$ciowymi inwesto-
rami. Nowoscig komentowanego wyroku jest wskazanie
expressis verbis, ze krajowe regulacje CFC nakierowane na
przypadki kontroli sprawowanej wzgledem zagranicznych
jednostek z panstw trzecich mogg mie¢ inny wymiar niz przy-
padki takiej kontroli sprawowanej w stosunku do spoétek zlo-
kalizowanych w panstwach cztonkowskich. Nie nalezy wiec
przenosi¢ bez modyfikacji catego dorobku orzeczniczego TS
wypracowanego na tle swobody przedsiebiorczosci na grunt
swobody przeptywu kapitatu znajdujgcej zastosowanie wzgle-
dem panstw trzecich.

Za najwazniejszg dyrektywe interpretacyjng wyroku w
kontekscie polskich przepisow o CFC wypada uzna¢ wska-
z6wki zawarte w stwierdzeniach TSUE na temat mechanizmu
efektywnej wymiany informacji podatkowych jako podstawy
uzasadniajgcej ograniczajgcy charakter krajowych przepiséw
o CFC. W s$wietle tych wytycznych nalezy uznaé, ze domnie-
mania prawne majace zastosowanie wzgledem podatnikéw
kontrolujacych spotki CFC typu I-go oraz typu ll-go — doty-
czace wielkosci i okresu sprawowanej kontroli — sg uzasad-
nione. W stosunku do spoétki CFC typu I-go nalezy réwniez
uzna¢ niewzruszalny charakter tego domniemania prawnego
za proporcjonalny w swietle stwierdzenia TS o niemoznosci
zweryfikowania inwestycji podatnika. Jezeli bowiem panstwo
cztonkowskie w stosunku do panstw trzecich nie jest w stanie
pozyskac¢ informacji potwierdzajgcych twierdzenia podatnika,
wowczas niestosowanie domniemania, czyli umozliwienie
podatnikowi wykazania wielko$ci i okresu przystugujgcego
mu prawa do uczestnictwa w zyskach spotki CFC nie miatoby

zadnego waloru. Innymi stowy, nie ma potrzeby wzywac po-
datnika do wykazania pewnych kwestii, skoro pézniej panstwo
cztonkowskie jest uprawnione poming¢ takie informacje, gdyz
nie moze ich potwierdzi¢ w drodze konsultacji z panstwem
potozenia spotki CFC. Taki wniosek jest ponadto wzmocniony
przez to, ze dyrektywa ATA na podstawie art. 7 ust. 2 rowniez
pozwala na postuzenie sie nieodrzucanym domniemaniem
wzgledem spotek CFC potozonych w panstwach spoza UE/
EOG, co do niemoznosci wykazania przez podatnikow, iz
prowadzg poprzez potozone tam spoiki rzeczywistg dziatal-
nos$¢ gospodarczg™'.

5.ZASADY PRZECIWDZIALANIA ROZBIEZNOSCIOM
W KWALIFIKACJI STRUKTUR HYBRYDOWYCH

Popularnym przedmiotem badan w dziedzinie planowania
podatkowego po opublikowaniu raportu przez OECD jest
problematyka hybrydyzacji, ktéra wykorzystywana jest przez
miedzynarodowe korporacje. Korporacje w celu optymalizac;ji
podatkowej stosujg miedzy innymi:

1) instrumenty hybrydowe,

2) transfery hybrydowe,

3) podmioty hybrydowe,

4) podmioty posiadajgce podwdjng rezydencje podatkowa.

Zatozeniem celowego wykorzystywania hybrydyzacji przez
korporacje miedzynarodowe jest unikanie opodatkowania
dochodu z okreslonego tytutu podatkowego w dwéch pan-
stwach przy jednoczesnym uzyskaniu prawa do podwéjnego
odliczenia, czyli zarébwno w jednym, jak i w drugim panstwie
mozliwe jest okreslenie wydatku jako kosztu uzyskania przy-
chodu. Przez takie dziatania mozliwe jest takze podwadjne
odliczenie przystugujgcych ulg podatkowych, mianowicie
przyznanie prawa do odliczenia kosztu uzyskania przychodu
podmiotowi zlokalizowanemu w jednym panstwie ze wzgledu
na wydatki poniesione na rzecz drugiego podmiotu zlokalizo-
wanego w innym panstwie (podmioty te najczesciej powigza-
ne sg kapitatowo). Prawa te nie przystugiwatyby tym podmio-
tom bez zastosowania hybrydyzacji, gdyz kwota przekazy-
wana pomiedzy podmiotami nie stanowi na gruncie drugiego
przychodu podatkowego w jednym panstwie, a takze uzyska-
nia przychodu do odliczenia w drugim panstwie. Tego typu
dziatania, czyli wykorzystywanie hybrydyzacji przez korpora-
cje miedzynarodowe, przyczyniajg sie do uszczuplenia bu-
dzetu panstwa. Waznym czynnikiem jest réwniez to, iz przez
wykorzystywanie hybrydyzacji zaktdcana jest konkurencja na
rynku pomigdzy panstwami, co powoduje szkodliwg konku-
rencje podatkowa.

Posrod panstw OECD skala zjawiska hybrydyzaciji nie jest
doktadnie znana. Brak jest takze danych statystycznych do-
tyczacych wptywu na uszczuplenie budzetu panstwa. Jedy-
nym dziataniem swiadczacym o ich wystepowaniu sg rezul-
taty postepowan przeprowadzanych przez organy podatkowe
niektorych panstw. Za przyktad moze postuzy¢ sprawa, ktéra
toczyta sie przeciwko czterem bankom wykorzystujgcym
hybrydyzacje w celu uzyskania korzysci podatkowych, a
orzeczona kwota podatku do zaptaty wynosita 1,3 mid euro®.

Przytoczy¢ nalezy rowniez opublikowany w 2006 r. raport
amerykanskiej administracji podatkowej, ktory wymienit
11 transakgiji, ktoére zostaty przeprowadzone przez miedzyna-
rodowe korporacje. Celem tych transakcji byto unikniecie
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opodatkowania z wykorzystaniem hybrydyzacji, a wartos¢
tych transakcji wynosita blisko 3,5 mld dolaréw. Ponadto
wedtug raportu OECD?®* wtoska administracja podatkowa
okreslita w 2011 r. kwote siegajgcg 1,5 mld euro w postepo-
waniach podatkowych, ktore toczyly sie przeciwko podmiotom
stosujacym hybrydyzacije.

6. PODSUMOWANIE

Jak czytamy w uzasadnieniu ustawy wprowadzajgcej do
polskiego systemu podatkowego exit tax, implementacja do
polskich ustaw podatkowych rozwigzan zawartych w dyrek-
tywie ATAD ma na celu zwiekszenie skutecznosci krajowych
systeméw podatku dochodowego od os6b prawnych w za-
kresie przeciwdziatania erozji baz podatkowych na rynku
wewnetrznym i przenoszeniu zyskdow poza obszar rynku
wewnetrznego. Wprowadzaniu do polskiego systemu podat-
kowego rozwigzan zaproponowanych przez dyrektywe ATAD
towarzyszy niezwykty optymizm polskiego ustawodawcy,
ktéry z przepisow tej dyrektywy probuje ,wycisngé” wszystko,
co mozliwe, a nawet wiecej, w walce z ,agresywng optyma-
lizacjg podatkowg”. Mowa tu oczywiscie o wprowadzeniu exit
tax réwniez do podatku dochodowego od oséb fizycznych (a
nie tylko do CIT). Warto wspomnie¢, ze art. 3 dyrektywy ATAD
nie wyklucza stosowania przepiséw krajowych lub postano-
wien umownych stuzgcych zapewnieniu wyzszego poziomu
ochrony krajowych baz podatkowych w odniesieniu do opo-
datkowania os6b prawnych. Jak widaé, w Polsce postanowio-
no zapewni¢ wyzszy poziom ochrony takze w zakresie innych
podatkéw, czego dyrektywa nie przewidywata.

Lektura nowych przepiséw pokazuje, ze wspomniany
optymizm spowodowat, iz na dalszy plan odsuwane s3 zasa-
dy prawidtowej legislacji. Kwestig czasu jest wypowiedzenie
sie w tej sprawie przez TSUE, do ktérego sptywaé beda
skargi podatnikéw dostrzegajacych w decyzjach ustawodaw-
cy naruszenia prawa unijnego. Skutki implementacji dyrekty-
wy ATAD moga zatem rodzi¢ te same problemy, z jakimi bo-
rykaja sie juz polscy podatnicy od wielu lat, tj. niejasne prawo,
btedy legislacyjne, dtugotrwate postepowania organéw po-
datkowych oraz zmiany linii interpretacyjnych i orzeczniczych
sagdoéw administracyjnych. Czy taka jednak musi by¢ cena
skutecznego systemu podatkowego w Polsce?
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2 Dyrektywa Rady (UE) 2017/952 z dnia 29 maja 2017 r. zmieniajaca
dyrektywe (UE) 2016/1164 w zakresie rozbieznosci w kwalifikacji
struktur hybrydowych dotyczacych panstw trzecich, Dz. Urz. UE L 144
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